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RESUMO

O ambito de atuacao discricionaria da Administra@éblica encontra-se bastante diminuido
devido a adocao dos principios como parametro®diate da atuacdo administrativa, além
da habitual submissdo a legalidade. O administradieve agir dentro dos limites
estabelecidos pelas normas juridicas, as quaisndeguma moderna concepgédo, englobam
0s principios e as regras. A discricionariedadaurdddmental para o equilibrio entre as
prerrogativas publicas e o0s direitos individuais.ua@o maior a extensdo da
discricionariedade, mais risco correm as liberdattesidaddo. A doutrina e a jurisprudéncia
desenvolveram inUmeros mecanismos juridicos pamétali a atuacdo discricionaria da
Administracdo, destacam-se os principios da praopueitidade e da razoabilidade, a teoria do
desvio de poder e a teoria dos motivos determisai@econtrole dos atos administrativos
discricionarios inicialmente incidia apenas sobrsugeito e a forma do ato. Esses limites
evoluiram, uma vez que comecaram a ser examinagld® e, posteriormente, os fatos

determinantes dos atos.

Palavras-chaves: discricionariedade, ato admitisa;,grincipios.



ABSTRACT

The area of discretionary performance of the Publiministration is diminished sufficiently

due to adoption of the principles as parameterootrol of the administrative performance,
beyond the habitual submission to the legality. @atministrator must act inside of the limits
established by the rules of law, which, accordingat modern conception, include the
principles and the rules. The discretionary is ddsr the balance between the public
prerogatives and the individual rights. How muchgder the extension of the discretionary,
more risk can affect the freedom of the citizenke Toctrine and the jurisprudence had
developed innumerable legal mechanisms to limit dmcretionary performance of the
Administration, among then the principles of thepartionality and the reasonably, the
theory of the swerve of power and the theory ofdbeerminative reasons. The control of the
discretionary administrative acts initially happeéranly on the character and the form of the

act. These limits had evolved, so that the aimsthedleterminative facts of the act started to
be examined.

Key-words: discretionary, administrative act, piptes.
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1 INTRODUCAO

A escolha do tema deve-se a sua enorme importéreiaalto grau de controvérsia
doutrinaria suscitada pela discricionariedade tant®ireito Administrativo patrio, quanto no

estrangeiro.

No mundo globalizado do século XXlI, caracterizadtagonstante e intensa mutacao
das relacdes sociais, a Administracao Publica tertedliberdade de a¢édo para que consiga
desempenhar suas funcdes com a maxima eficiéragilidade. A normatizacdo da conduta
humana ndo tem alcangado o ritmo frenético da e#ioldos fatos sociais, nesse contexto, a
discricionariedade assume papel fundamental, peduita legislatura de normas abertas,

capazes de conferir a Administracdo Publica umammaargem de acéo.

A discricionariedade administrativa, que no pesidd absolutismo monarquico tinha
contetdo puramente politico, inapreciavel pelo Paheliciario, assumiu no Estado de
Direito uma feicado juridica, uma vez que passoardisitada pela lei. A discricionariedade
hoje mantém o carater juridico, mas apresenta wo nonteudo, alterado pelo novo papel
desempenhado pelos principios no ordenamento gariei compativel com o Estado de
Direito Social e Democratico.

Exatamente por ser imprescindivel a Administracdthblipa no desempenho
satisfatorio de suas funcdes, a discricionarieddaepode ficar fora dos limites do controle
judicial. A possibilidade de revisdo de determirsadiecisbes administrativas pelo Poder
Judiciario, portanto, € uma garantia de que o PBrecutivo ndo utilizara suas prerrogativas

para lesar direitos coletivos ou individuais.



Frente ao constante uso abusivo e arbitrario dpuima estatal pelos administradores
publicos em nosso pais, o principio da legalidamaou-se insuficiente para controlar a
atuacdo do poder Executivo, fazendo dos princigéosazoabilidade e da proporcionalidade

parametros para balizar os atos administrativos.

Em seu art.5°, XXXV, a Constituicdo Federal beasal de 1988 determina que a lei
nao excluira da apreciacdo do poder Judiciarioolesfiameaca a direito; j4 em seu art.5°,
LXIX, estabelece que sera concedido mandado derasgp para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado pdrabeas corpusou habeas data quando o responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade pdldicagente de pessoa juridica no exercicio
de atribuicbes do poder Publico. A lei de mandadosdguranca (Lei 1.533/51, art.1°)
também segue a mesma diretriz ao permitir a codiceds mandado de seguranca para
proteger direito liquido e certo, ndo amparadohadreas corpussempre que, ilegalmente ou
com abuso de poder, alguém sofrer violagdo ou higuseo receio de sofré-la por parte de
autoridade, seja de que categoria for e sejam doui@s as funcdes que exerca. Depreende-
se, portanto, do exame do ordenamento juridicdléiras que nenhum ato do Poder Publico

podera ser subtraido do exame judicial.

Diante do exposto, tendo em vista a grande aaggidlo tema, bem como a posicao
de destaque que o mesmo vem ocupando, afigurastente pertinente a sua abordagem
neste trabalho, com destaque a caracterizacaol@&eagpo das principais causas do controle
jurisdicional dos atos administrativos, dentre eldsoria dos motivos determinantes, a teoria
do desvio de poder, a interpretacdo das nocdess legarecisas e as nog¢des de razoabilidade
e de proporcionalidade.

O trabalho tem como escopo geral a andlise dalidede do controle jurisdicional
sobre o Poder discricionario da Administracao Rabli

Os objetivos especificos do trabalho sdo: anatissurgimento e a evolucéo histérica
do Poder discricionario, bem como os casos quganse controle jurisdicional; abordar a
importancia da utilizagdo dos principios geraisQieito e dos principios constitucionais
como forma de controle dos atos administrativosrai®narios; identificar e analisar a

legislacao vigente no pais acerca do tema, assim egurisprudéncia dominante.
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O trabalho sera desenvolvido com base, primordiate) em ampla pesquisa
tedrica nos livros sobre Direito Administrativo e@rddo Constitucional, bem como pela
pesquisa em livros especificos acerca da matédrjativando a construcdo de pensamento
critico e coeso o qual possibilitara analise quaatestrara a relevancia do tema nos nossos
dias. Procederemos ainda a pesquisa na esparsla¢égi sobre o tema, coadunando-a com a
Carta Magna, e na jurisprudéncia, a fim de analesaratamento que os tribunais tém

dispensado a matéria em analise.

A Internete e similares servirdo para enriquecer subsidiaméenea pesquisa,
principalmente no que concerne ao acompanhamestoatéias e reportagens na midia e

das decisdes mais recentes sobre o fendmeno em foco



2 O PODER DISCRICIONARIO

2.1 Anélise histérica da discricionariedade adminisativa

O surgimento do Estado de Direito inaugurou umaantase na histéria da
Administracdo Publica, subjugando completamentgia do Estado a um quadro normativo.
Contrapbs-se ao Estado de Policia, que adotava fama de governo a monarquia absoluta
e no qual a Administracdo Publica ndo estava vataul qualquer tipo de norma, senédo as

provenientes do proprio monarca.

O Estado de Direito tem seus alicerces construli®e os principios da
igualdade, da legalidade e da separacdo de podergmder do Estado passou a ser
justificado ndo mais como um direito divino, masnocoa vontade geral dos individuos, é a

idéia de soberania popular.

O Estado Liberal de Direito tinha como principaigetivos garantir a liberdade
dos cidadaos e proteger a propriedade privada. t&@d&snterferia o minimo possivel na
esfera privada, exatamente por isso 0 ambito deitbiAdministrativo era reduzido. Embora
o principio da legalidade fosse um dos canonesstidi Liberal, ele era concebido de forma

diversa de como é compreendido atualmente.

A Administracdo estava vinculada negativamentepatras palavras, ela poderia
fazer ndo s6 o que a lei expressamente permit@s® também tudo aquilo que a lei ndo
impedisse. A Administracdo, portanto, poderia wrsua discricionariedade em todas as

areas nao reguladas por lei, atuando livrementesyacos por ela deixados.
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As nocOes de discricionariedade e de legalidadio @stimamente ligadas. Os
limites daquela sdo tragados pelo maior ou merganak desta Ultima. A dialética entre os
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario detearo alcance do principio da legalidade em

um dado momento.

Apos a 22 Guerra Mundial, em reagcdo ao ausenteldkiberal, consolidou-se o
Estado Social de Direito, o qual assumiu inUmenosagos em busca do bem-estar da
populacdo e de justica social, passando a atuar camspos econdmico e social.
Paralelamente, o principio da Legalidade revestigls novos contornos, com a atividade
estatal completamente adstrita & lei. A doutrin@ideulagédo negativa da Administracdo a lei
foi substituida pela da vinculacdo positiva. A Adisiracdo nessa nova conjuntura so poderia

fazer aquilo que a lei expressamente autorizasse.

A discricionariedade passou a ser compreendida emmpoder limitado pela lei e
dela dependente, um poder juridico. N&o poderiagigerente, o siléncio da lei diante de um
determinado assunto jamais implicaria em um caniy@ lpara a atuacdo estatal, sem

qgualquer diretriz a ser observada.

A ineficdcia do Estado Social na consecucdo doadgetivo maior, a justica
social, colaborou para o advento do Estado Demiogcr@e Direito, que, segundo Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, “[...] abrange os doigp@stos: o da participacdo popular (Estado
Democréatico) e o da justica material (Estado deeifd)” (DI PIETRO, 2001). Vérias
Constituicdes européias adotaram essa nova corcdpdastado, como a Constituicdo alema
de 1949, a espanhola de 1978, a portuguesa decl®BBasileira de 1988.

O principio da legalidade agora esta previsto egamente no texto
constitucional péatrio de 1988, obrigando a Admmaigiio Publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distritor&ledelos Municipios a segui-lo (artigo 37

da Constituicdo Federal).

Uma vez pacifico o entendimento de que o Direitglaba tanto os principios
quanto as regras, € reconhecida a normatividadprdwspios e sua hegemonia em relagcéao as

regras. Conforme ensina o professor Paulo Bonayid®y):
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Nao h& distingdo entre principios e normas, oscipios sdo dotados de
normatividade, as normas compreendem regras eimdac(a distingdo
relevante ndo é, como nos primordios da doutrinte gorincipios e normas,
mas entre regras e principios), sendo as norma&nerg e as regras e 0S
principios as espécies.

A valorizacdo da Constituicdo e a positivacdo doescipios gerais de Direito
tiveram como consequéncia a substituicdo do pimoda legalidade pelo principio da
juridicidade ou da constitucionalidade. Os atosiadhtnativos, portanto, agora estéo sujeitos
nao mais somente as regras, como também aos psc{omo bem explica a professora
Germana de Oliveira Moraes (2004), “[...] do dmepor regras’ ao direito ‘por principios’,
ocorre a substituicdo da idéia nuclear de legatidadministrativa pelo principio da
juridicidade da Administragéo Publica.”

2.2 Definigéo

Para que a Administracdo Publica consiga desempenha funcbes em servico
da coletividade com a maxima eficiéncia, o ordemamguridico concede-lhe determinadas
prerrogativas frente aos particulares. Essas matik@as constituem o0s poderes
administrativos, os quais, segundo a licdo de Halpes Meirelles (2004), “[...] séo

verdadeiros instrumentos de trabalho, adequadealizacao das tarefas administrativas”.

Entretanto enquanto os particulares podem fazer dugue néo for proibido por
lei, os agentes publicos, prepostos do Estadosté&ratuacdo limitada aquilo expressamente
permitido por lei. O principio da legalidade suogeno elemento fundamental para garantir o
equilibrio entre os poderes da Administracdo e iositos individuais assegurados pelo

ordenamento juridico.

Dentre as varias formas como o0s poderes admimstsatapresentam-se,
implicando uma diversidade de modalidades, a demneievo € a que leva em consideracéo
o grau de liberdade da Administracdo para a prétcaeus atos. Seguindo esse critério 0s

poderes administrativos classificam-se em podexwado e poder discricionario.

Embora todos os poderes sejam regulamentadosgpete |poder vinculado essa

regulamentacdo alcanca todos os aspectos da deviddministrativa. A lei especifica
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minuciosamente, segundo critérios absolutamentetiob$, todos os elementos do ato a ser
praticado, ndo restando a Administracdo PuUblicaossipilidade de exercer qualquer
apreciacao subjetiva. Nesses casos, 0 agente @dickcinteiramente preso ao enunciado da

lei, ndo Ihe sobrando qualquer margem de liberdadieciséo.

A constante e intensa mutacao das relacbes sdooras o legislador incapaz de
prever todas as situacOes possiveis que o adrathistrtera de enfrentar. O poder
discricionario possibilita que a Administracdo Rcdblacompanhe o acelerado ritmo das
transformacdes sociais. O poder discricionario,tgméo, € o que o Direito concede a
Administracdo para a pratica de atos com certe enarde liberdade na eleicdo do seu
conteudo e de sua conveniéncia e oportunidade.séiptina legal permite que o agente
publico escolha, diante do caso concreto, uma eesdrias opcdes possiveis, todas validas

perante o Direito.

Essa liberdade outorgada pela norma a Administrggéia optar dentre varias
alternativas de conduta, néo |he é concedida pagdfaga o uso que bem entender dela. O
legislador reconheceu que uma vez em maior contatoa variedade uniforme das situacdes
da vida real, o administrador esta em melhor pogigéia adotar a medida ideal em cada caso

concreto.

Discricionariedade nao se confunde com arbitradedaaso a Administracao, no
exercicio de seu poder discricionério, ultrapassknates tracados pela lei, sua decisdo passa
a ser arbitraria, em outros termos, contraria me@ente a lei. A discricionariedade também
jamais pode ser concebida como um produto da réeglig do legislador, entendimento o
qual, juntamente a idéia de que se situa fora dgpoadle apreciacédo judicial, contribui para o

seu repudio.

Em rigor ndo existe ato administrativo completaraettiscricionario, ja que em
alguns aspectos, como a competéncia e a formajranistracdo esta subordinada ao que a
lei determina, assim como 0s atos vinculados. ¥&#ealtar, no entanto, que ha divergéncias
na doutrina quanto a existéncia de discricionaded® finalidade do ato administrativo. Em
sentido amplo a finalidade do ato sempre corresp@uw interesse publico que, por ser

definido pela lei através de nocbes vagas e imgasdiordem publica, moral, seguranca e
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bem-estar), ndo permitiria deduzir quando tal fim akancado, por isso existiria
discricionariedade na finalidade do ato administoat

O sistema juridico brasileiro estabelece uma séee finalidades a serem
alcancadas pela Administracao para o bom funciontorso Estado e a consecucdo do bem
comum. A obrigacdo de perseguir essas finalidades d carater de um dever, de uma
funcdo. O poder discricionario, por conseguintelanmais € do que o dever de alcancar a

finalidade legal, uma vez que, nas palavras deoQetsonio Bandeira de Mello (2006):

Nado h& outro meio para se atingir esta finalidagara obter-se o
cumprimento deste dever, sendo irrogar a alguéto peder instrumental,
ancilar ao cumprimento do dever, surge o poder,ocorara decorréncia,
como mero instrumento impostergavel para que s@@mdever.

2.3 Ambito de aplicacdo da discricionariedade

A discricionariedade retira o seu fundamento dapmadei, esta é a razao de ser
daquela. A margem de liberdade da qual goza a Adtragao € previamente delimitada pelo
ordenamento juridico. No entanto, diante da incdpde do legislador de antever toda uma
gama de relagdes sociais e descrever rigorosaroemie 0 administrador devera atuar frente

a elas, a discricionariedade torna-se imprescihgam a consecucao dos fins publicos.

Assim, existem casos em que o legislador ndo mearda situacao de fato ou, ao
fazé-lo, utilizara conceitos vagos e indeterminadasentes de um sentido inequivoco. Sao
exemplos desses conceitos fluidos expressdes comiem publica, notavel saber juridico,

situacao urgente e moralidade publica.

Ha ainda a possibilidade de o legislador, mesmoredesndo a situacdo de fato
segundo critérios precisos e estritamente objetoasferir ao administrador certa margem de
liberdade. Nessa ultima hipétese, a liberdade dagéb pode traduzir-se na faculdade de
praticar ou ndo determinado ato, de escolher o mtmrideal para fazé-lo, de escolher entre

alternativas igualmente validas perante a lei ooplar pela melhor forma para executa-lo.
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Embora o ambito de atuacdo discricionaria da Adstrimfdo Publica seja
extremamente vasto, convém lembrar que os atosnadrativos nunca sao totalmente
discricionarios, ja que certos elementos de suadoéo, dentre 0s quais o sujeito, a forma, o
motivo, 0 objeto e a finalidade, sdo sempre virdngaa lei. Os elementos que estdo

invariavelmente submetidos ao regramento norma#ieo o sujeito e a forma.

O agente administrativo sG podera exercer as adbs conferidas por lei. O
sujeito a quem a norma se dirige, por consegui@t®, detentor da competéncia para
concretizar o preceito legal. Quanto a forma, també vinculacdo do revestimento exterior
do ato a lei. O formalismo é uma das caracteristicaato administrativo, assumindo enorme
importancia quando estdo em jogo direitos dos adiraalos. O ritual formalistico através do

qual o ato exterioriza-se deve observar determgeaxrigéncias estabelecidas em lei.

A doutrina é unadnime no que tange a possibilidage eXisténcia de
discricionariedade no motivo, que, segundo Josésamsos Carvalho Filho (2006), “[...] é a
situacao de fato por meio da qual é deflagradarafeséacéo de vontade da Administracao”.
A discricionariedade incide sobre o motivo do almmistrativo quando ndo ha indicacdo na
lei do pressuposto de fato, ficando ao critério Athministracdo Publica, ou quando o
legislador descreve o pressuposto de fato utiliaaondnceitos fluidos, nog¢bes vagas,

vocabulos plurissignificativos.

Nao obstante a controvérsia doutrinaria acerca afeeituacdo do objeto ou
conteudo do ato administrativo, foram adotadossenesstudo, os ensinamentos de José
Cretella Junior (1977), para quem o0 objeto “é da@fgratico que, na oOrbita administrativa, o
sujeito pretende alcancar de sua acdo direta arefadé a propria substancia do ato, seu
conteudo”. A discricionariedade encontra-se presemt objeto quando a norma juridica
confere ao agente administrativo mera faculdadegle ou quando oferece mais de uma

opcéao de como ele deve proceder.

Quanto a discricionariedade na finalidade do atniadtrativo, a doutrina divide-
se em duas correntes contrarias. A primeira afigoe a finalidade é sempre um elemento
vinculado, uma vez que néo existe ato administvagem um fim publico ou desviado de sua

finalidade especifica. Filia-se a essa correntebi@ekagundes (1979), para quem “[...] a
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atividade administrativa, sendo condicionada peila lobtencédo de determinados resultados,
nao pode deles se desviar, demandando resultadosal dos visados pelo legislador.”

A segunda corrente admite a existéncia de certagemarde liberdade na
apreciacdo da finalidade do ato administrativo.ir® maximo da atuacdo administrativa é
promover o bem comum e zelar pelo atendimento derdsse publico. Contudo esses
conceitos abstratos e plurissignificativos variseradordo com o tempo e 0 espago em que se

situam. Celso Anténio Bandeira de Mello (2006)edimb com maestria 0 assunto:

A discricdo administrativa pode residir na finatldada norma, pois, como
ela serve de diretriz para a inteleccdo dos deelaimentos da estrutura
I6gica da norma, se a finalidade € um valor — calegeras 0 é — e se 0s
valores ndo sdo unissifignicativos, a fluidez dzalfdade reflui sobre o

pressuposto de fato.

A discricdo, portanto, reside: na hipétese da @aQrmos casos em que a ela nao
descreve o pressuposto fatico ou entdo o descrgaetia de conceitos imprecisos, ou no
comando da norma, nos casos em que o0 legisladoecefeao administrador opcdes

alternativas de conduta e na finalidade da norma.

2.4 Conceitos juridicos indeterminados

A analise dos conceitos juridicos indeterminadathga especial importancia no
Direito Administrativo porque estd4 diretamente digaa matéria da discricionariedade

administrativa.

O problema da interpretacdo dos conceitos contigas leis € enfrentado
cotidianamente pelos profissionais da area jurjgioaisso é grande a sua relevancia para o
estudo da Ciéncia da Direito. A linguagem juridigdiza-se de termos originarios da
linguagem comum, logo a imprecisdo e a contextadéddo significado das palavras

empregadas no dia-dia alcancam também o texta legal

A expressao conceitos juridicos indeterminadosgdasexpressdes vocabulares
utilizadas nas normas juridicas que nédo possuensignificado Unico, preciso e objetivo.

Esses conceitos vagos contrapdem-se aos conceisnéhados, que, para Eduardo Garcia



18

de Enterria e Tomas-Ramon Fernandez (1991), delilnitam o ambito de realidade ao qual
se referem de uma maneira precisa e inequivofaA principal diferenca entre os conceitos
indeterminados e os determinados consiste no geayredcisdo com que descrevem a

realidade.

A doutrina majoritaria classifica os conceitos imdminados em dois tipos

distintos: conceitos de experiéncia e conceitomativos.

Os conceitos normativos abrangem tanto os conaedigeativos em estrito senso
guanto os conceitos de valor. Seria mais convesji@otentanto, que 0s conceitos normativos
fossem divididos em duas categorias distintas énautas. Dessa forma, 0s conceitos
normativos englobariam apenas 0s conceitos norasadwm sentido estrito e os conceitos de

valor formariam outra espécie de conceitos indatexdos.

Os conceitos de experiéncia, também conhecidos ammnoeitos empiricos ou
descritivos, sdo aqueles detectados pelos sentmseptiveis de qualquer forma. Eles
relacionam-se a objetos reais ou a situacOes dareal. Vale ressaltar que, embora dentre as
hipoteses de conceitos de experiéncia existam toadedeterminados, na maioria das vezes
eles sdo determinados. Sdo exemplos de conceitespéeiéncia indeterminados expressoes

como: doenca incuravel, produto poluente e pragetmomico.

J& o significado dos conceitos normativos em ess@&nso ndo é simplesmente
apreendido pelos sentidos ou pela percepcao dargalaPara a sua compreenséo faz-se
necessaria uma conexao com o mundo do Direito. Mbo& como casamento ou roubo, por

exemplo, remetem as normas juridicas que os regulam

Os conceitos de valor, por outro lado, necessitarmand juizo valorativo para que
sua significacdo seja preenchida. O seu contetdcseu alcance s6 podem ser definidos

através de uma valoracao.

Existem certos conceitos indeterminados que quaoeddrontados com o caso
concreto perdem a sua caracteristica de imprecigdo,isso € imprescindivel para a
delimitacdo da sindicabilidade judicial em sua @@éo o enquadramento dos conceitos

indeterminados (valorativos, normativos ou emp#j@am vinculados ou néo vinculados.
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Dentre os conceitos indeterminados, distinguemsss cespécies: 0s conceitos
vinculados e os nédo vinculados. Saliente-se, contqde os conceitos indeterminados nao

vinculados podem ser discricionarios ou nao.

A apreciacdo dos conceitos vinculados implica ema udnica solugédo
juridicamente possivel. Posta diante do caso ctmerendeterminacéao do conceito desfaz-se,
nao podendo mais admitir-se outro significado g o resultante do confronto do conceito

vago com a realidade factual.

Os conceitos nao vinculados sao aqueles cuja gabicaos remete a mais de uma

solucéo, igualmente validas e plausiveis peramigeito.

Os conceitos indeterminados néo vinculados e réwicionarios séo 0s conceitos
de prognose, também denominados de conceitos-tipocanceitos verdadeiramente
indeterminados. Eles demandam para a compreensdeudsentido uma avaliacdo baseada

em um juizo de probabilidade sobre um evento futuro

Ha ainda os conceitos ndo vinculados discriciosagoe, como bem definiu a
Professora Germana de Oliveira Moraes (2004), sex§oeles que “[...] além de
compreenderem a complementacdo do tipo abertorrare® um conflito axioldgico, uma
ponderacédo valorativa dos interesses concorremtag,do interesse publico privilegiado pela

norma juridica”.

A aplicacdo de normas juridicas com conceitos erdahados, por conseguinte,
tanto pode levar a uma Unica solucao plausivel omento da incidéncia da norma sobre o
caso concreto, como conduzir a incertezas quaattequacao da hipotese normativa abstrata

ao fato.

A doutrina alemd@8 moderna, ao contrario, considem@ @S conceitos
indeterminados s6 apresentam suas caracteristioagueiras, imprecisdo e vagueza, quando
analisados abstratamente. No momento de sua &micacconfronto com o0 caso concreto
permitiria sempre que deles fosse extraido um usigaificado. O tema dos conceitos

indeterminados foi transferido assim completamey@aem o dominio da vinculagéo legal,
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ensejando o pleno controle do judiciario e tramsfordo-se numa mera questdo de
interpretacéo.

Nem sempre, contudo, 0s conceitos indeterminadqair@in um Unico sentido
diante do caso concreto, ha casos em que, mesme fiesituacao fatica, restam duividas
sobre a aplicagdo do conceito. Algumas vezes d®ia @ constatacdo de que existe apenas
uma medida cabivel no momento da aplicacdo daol#tas vezes ndo. Em inameras

situacOes mais de uma solucao seria razoavelmemissivel.

Os conceitos indeterminados possuem uma zona tkza&egpositiva, dentro da
qual ndo ha davidas quanto a utilizacdo da palgueaos designam, e uma zona de certeza
negativa, em que inexistem duvidas sobre a suaitil@acéo. As duvidas localizam-se nos

espacos entre essas duas zonas.

2.5 Mérito administrativo

O vocabulo mérito ndo tem sido bem compreendido no ambito do Direito
Administrativo devido a influéncia do Direito Preseal. O problema reside no fato de esse
mesmo vocabulo assumir concepcdes diversas nososaagiministrativo e processual.
Alexandre Freitas Camara (2004) define de formeactaconcisa a acep¢cdo do merito no

Direito adjetivo:

Tem-se, pois, por mérito a pretensao processisma&ntendida a exigéncia
do demandante no sentido de obter um atuar ou mer,fau, com mais
precisdo, a intencdo manifestada pelo demandantebtencdo de um
provimento capaz de Ihe assegurar tutela jurisciidio

No campo do Direito Administrativo o mérito tamb@ade assumir a acepcéao de
pretensdo processual, pois nessa disciplina exist@a parte processual, 0 processo
administrativo. No que tange ao ato administrateamtudo, suas feicdes sdo completamente
diferentes das que apresenta no direito adjetiveveBse colocar de lado qualquer
entendimento do mérito que provenha do ambito geaad, s6 assim sera possivel conceitua-

lo segundo as caracteristicas e peculiaridades@leareveste no direito administrativo.
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A doutrina relativa ao mérito do ato administrativdesenvolveu-se
primordialmente no direito italiano, que o rela@anao tema da discricionariedade, e muito
influenciou os juristas brasileiros. No direitorfc&s ou aleméao ndo ha mencao ao mérito do
ato administrativo, mas ha referéncias quanto adscipios da oportunidade e da

conveniéncia.

As nocdes de mérito e discricionariedade ndo stundam embora essa seja um
pressuposto daquele. O mérito é o ndcleo da discadedade, a maxima expressédo da

autonomia administrativa, insuscetivel de contpall Poder Judiciério.

O mérito esta presente no exercicio da discriciedade e mesmo depois de a
atuacdo administrativa ter passado pelo controléegi®idade ainda assim o mérito estara

sujeito a um dever geral de boa administragéo.

Os elementos vinculados do ato administrativo sofuen controle de legalidade,
que é entendido como uma averiguacao da conformidasl atos com as regras juridicas. Os
elementos discricionarios do ato administrativospas pelo controle da juridicidade em
sentido estrito, devendo adequacgdo aos princigid mérito do ato administrativo deve
guiar-se por normas de boa administragdo que n&m gsitivadas no Direito, mas

contribuem para a finalidade maior da norma juadicsatisfacdo do interesse publico.

Trata o mérito, portanto, da valoracdo feita peltorddade administrativa dos
motivos e do conteldo de um ato ndo especificaaioeie segundo critérios de conveniéncia

e oportunidade.

Celso Antbnio Bandeira de Mello (2006) fornece mmara conceituacdo do

mérito administrativo:

Mérito € o campo de liberdade suposto na lei e gigivamente, venha a
remanescer no caso concreto, para que o admimistissyundo critérios de
conveniéncia e oportunidade, se decida entre dwasmais solucdes
admissiveis perante ele, tendo em vista 0 exataliatento da finalidade
legal, dada a impossibilidade de ser objetivamestenhecida qual delas
seria a Unica adequada.
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A norma s6 almeja a solucao excelente e perfereaqada caso, dai a razdo de ser
da discricionariedade. A autoridade administratiéa pode escolher qualquer das hipéteses
abstratamente oferecidas pela lei, mas sim aqueladjante da situacdo do mundo real, é a
Gnica cabivel. Eis o porqué de a margem de distréciedade proposta pela norma ser maior

do que a resultante do confronto com o caso cancret



3 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ADMINISTRATIVOS

3.1 A Administracao Publica

A Administracdo Publica pode ser definida objetieate, segundo Alexandre de
Moraes (2001), “[...] como a atividade concretanediata que o Estado desenvolve para a
consecucao dos interesses coletivos e, subjetitameamo o conjunto de érgdos e de

pessoas juridicas ao qual a lei atribui o exeradaifuncdo administrativa do Estado”.

A denominada fungdo administrativa do Estado suérseta um regime juridico
especial. Trata-se do denominado regime de dipéiittico ou regime juridico-administrativo.
Suas caracteristicas essenciais residem na idéjaeda execucdo da lei por agentes publicos
exige o deferimento de necessarias prerrogatieascgidade, permitindo a predominancia do
interesse publico sobre o privado, e na formulasggundo a qual o interesse publico néo
pode ser livremente utilizado por aqueles que, emenda coletividade, recebem o dever-
poder de realiza-los.

Consiste o regime juridico da conjugacéo de dorgimios basilares: o principio
da supremacia dos interesses publicos e o da ordisfidade dos interesses publicos. Nesse
sentido, tem-se o posicionamento de José EduardtinslaCardozo gpud A. MORAES,
2001):

Estes sdo principios gerais, necessariamente néibvados de forma

expressa pelas normas constitucionais, mas qudstamsnos alicerces

juridicos do exercicio da funcdo administrativa destados. Todo o

exercicio da funcdo administrativa, direta ou ie@dimente, sera sempre por
eles influenciados e governados.



24

Tomando o conceito de Administragdo Publica comoonjunto de érgaos e
pessoas destinado ao exercicio da totalidade dges agstatais, a Constituicdo Federal do
Brasil positivou os principios gerais norteadorasegecucédo de suas funcdes, considerando
todos os entes que integram a Federacdo bras(lém&io, Estados, Distrito Federal e

Municipios).

Assim, os principios inerentes a Administracdo ieab$do aqueles expostos no
art. 37 da Constituicdo vigente. Alguns, diga-sepdento, foram positivados de forma

expressa, outros de forma implicita ou técita.

Segundo o conceito de José Cretella Junior (E@8&iDI PIETRO, 2001), "[...]
principios de uma ciéncia sdo as proposi¢oes mdimadamentais, tipicas que condicionam

todas as estruturacdes subsequentes. Principgie,sentido, sdo os alicerces da ciéncia”.

Conforme os ensinamentos do mesmo autor, 0os piescigassificam-se em:
onivalentes ou universais, plurivalentes ou reggmnaonovalentes e setoriais. Onivalentes
sdo 0s principios comuns a todos os ramos do setwy o da identidade e o da razao

suficiente.

Plurivalentes sdo os principios comuns a um grgpoi&€hcias, informando-as nos
aspectos em que se interpenetram, como, por exemlioncipio da causalidade, aplicavel
as ciéncias naturais, e o principioalteram non laederéndo prejudicar a outrem), aplicavel

tanto as ciéncias naturais, quanto as ciénciadigasd.

Monovalentes sdo os que se referem a um s6 campanéiecimento, € o caso dos
principios gerais de direito, como o de que nings&nescusa alegando ignorar a lei. Por
altimo, principios setoriais sao aqueles que infomos diversos setores em que se divide
determinada ciéncia, por exemplo, na ciéncia joaidexistem principios que informam o

Direito Civil, o Direito do Trabalho e o Direito Ral, etc.

Desse modo, o Direito Administrativo esta informaghor determinados
principios, alguns deles préprios também de outaosos do direito publico e outros dele

especificos e enquadrados como setoriais, nafatagdio de José Cretella Janior.
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No Direito Administrativo, 0s principios possuempgekrelevante, permitindo a
Administracdo Publica e ao Poder Judiciario esemieel 0 necessario equilibrio entre os

direitos dos administrados e as prerrogativas daiddtracao.

Da relagdo antagbnica entre a liberdade do indivicu autoridade da
Administracdo decorrem dois principios fundamentaisprincipio da legalidade e o da
supremacia do interesse publico sobre o particlHEs ndo sao especificos do Direito
Administrativo, uma vez que informam todos os rardosdireito publico, no entanto, sao

essenciais, pois a partir deles constroem-se sldemais principios.

A Constituicdo de 1988 inovou ao fazer expressacawen alguns principios a que
se submete a Administracao Publica Direta e Inali@tsaber, os principios da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade administrativa, ddipgdade e da eficiéncia (art. 37, caput,
com redacao dada pela Emenda Constitucional n°. 19)

O ordenamento juridico (sistema de normas) estatestdo hierarquicamente em
trés escaldes. No primeiro escaldo, encontram-s®rasas constitucionais. No segundo, as
normas legais, nelas inclusas as normas contiddsiem® em medidas provisoérias (com forga
de lei). No terceiro escaldo, estdo os atos admatigs, as decisdes judiciais e 0s negbcios
juridicos. As normas do degrau inferior retiram siaidade das normas imediatamente

superiores.

No exercicio da fungdo administrativa, o agentdipdiiproduz normas de terceiro
escaldo, mais especificamente os atos adminisigatiZm sentido amplo, essa categoria
inclui os regulamentos, em sentido estrito, elam@dpe os atos de concretizaghs normas

legais, em regra gerais e abstratas.

A funcdo administrativa € conceituada, para Regima&ndes de Oliveira (2001),

da seguinte forma:

A atividade exercida pelo Estado ou por quem edtgando suas vezes,
como parte interessada numa relacdo juridica detii® sob a lei ou
diretamente realizada através de decretos expedibws autorizacdo
constitucional, para a execucdo das finalidadesabelcidas no
ordenamento juridico.
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A nocéo corresponde a doutrina de tendéncia libgued distingue o interesse da
sociedade do interesse do Estado e para a quadwaaministrativa é aquela exercida pelos
agentes publicos dos trés poderes, com vistasdiagg#to do interesse coletivo primario, que se
sobrepfe ao interesse publico secunddaoorganizacdo estatal, bem como aos interesses

privados, também secundarios.

Adotada pela doutrina italiana, em especial Framce3arnelutti, a expressao
interesse coletivo primaridoi introduzida no Direito Administrativo italianpor Renato
Alessi (2003). Por dirigir-se a satisfacaoidi@resse coletivo primarjam exercicio da funcao
administrativa corresponde a um poder-dever, naeuiio de Alessi, ou a um dever-poder,

na concepcéao de Celso Antonio Bandeira de Mello.

No exercicio da funcdo administrativa, 0 agentdipdilnieve observar os principios
elencados no art. 37 da Constituicdo quais sejantgipio da legalidade, da impessoalidade,
da moralidade, da publicidade e da eficiéncia. Atieases, a Constituicdo federal de 1988

prevé os principios da isonomia (art. 5° e incjsoda economicidade (art. 70).

3.2 Principio da legalidade

O principio da legalidadéecorre da estrutura hierarquica das normas jadd© ato
administrativo retira a sua validade das normaaisede escaldo imediatamente superior. Se
faltar esse fundamento sera reconhecida a suddaglal podendo o ato viciado ser anulado

por via administrativa ou judicial.

Segundo o principio da legalidade, a Administraéblica s6 pode fazer aquilo
permitido por lei. No ambito das relagbes entrei@aares, o principio aplicavel é o da
autonomia da vontade, que lhes permite fazer tudoeoa lei ndo proibe. Essa € a idéia
defendida por Hely Lopes Meirelles (2004) ao aitartigo 4° da Declaracao dos Direitos do
Homem e do Cidadéao, de 1789:

A liberdade consiste em fazer tudo aquilo que méugica a outrem; assim,
0 exercicio dos direitos naturais de cada homenterdcoutros limites que
0S que asseguram aos membros da sociedade o geas tleesmos direitos.
Esses limites somente podem ser estabelecidod.em le
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No direito positivo brasileiro, esse principio, ralée referido no artigo 37 da
Constituicdo Federal, esta também contido em siggoas®, inciso I, o qual, repetindo
preceito de Constituicdes anteriores, estabeleeenmuguéem sera obrigado a fazer ou deixar

de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

A observancia do referido principio constituciogagjarantida também por meio
do inciso XXXV do mesmo dispositivo, em decorréndia qual a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameagesée,lainda que a mesma decorra de ato
da Administracdo. A Constituicdo federal ainda preutros remédios especificos contra a
ilegalidade administrativa, como a acéo populdraleas corpuyso habeas datao mandado

de seguranca e o mandado de injuncéo.

O principal objetivo do principio da legalidade, rjpoto, € submeter as
autoridades publicas a um quadro normativo, immgkgindessa forma, a pratica de
favoristismos, persegui¢cdes a inimigos ou descasba coisa publica. Através dele garante-
se que a atuacdo do Poder Executivo visard soraect@secucdo das finalidades publicas
estabelecidas em lei.

3.3 Principio da impessoalidade

Se o interesse da organizagdo estatal € secundéariteresse da pessoa que, na
qualidade de agente publico, exerce a funcdo adirdativa € irrelevante. Dai a

impessoalidade ser aquilo que ndo pode ser votadespecial a determinadas pessoas.

Este principio, que aparece pela primeira vez, essa denominagéo, no art. 37 da
Constituicao de 1988, da margem a diferentes irgexpdes, pois, ao contrario dos demais,
nao tem sido muito visado pelos doutrinadores leiess. Exigir impessoalidade da
Administracdo tanto pode significar a sua obsenaem relagdo aos administrados como a
propria Administracao.

No primeiro sentido, o principio estaria relaciomadm a finalidade publica que

deve nortear toda a atividade administrativa. A Adstracdo Publica ndo pode atuar com
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vistas a prejudicar ou beneficiar determinadas gasssuma vez que € sempre 0 interesse

publico o fim buscado em seus comportamentos.

Aplicacdo desse principio encontra-se, por exenmaartigo 100 da Constituicao
federal, referente aos precatérios judiciais, pagivo proibe a designacdo de pessoas ou de
casos nas dotacfes orgcamentarias e nos créditisrait abertos para esse fim.

No segundo sentido, o principio significa que o®sate provimentos
administrativos sdo imputaveis ndo ao funcionate gs pratica, mas ao 6rgdo ou entidade
administrativa da Administragdo Publica. Ele é,tamo, o autor institucional do ato. E
apenas o orgao que formalmente manifesta a fotatakAs realizacdes governamentais nao
sao do funcionario ou da autoridade, mas da ergigatilica em nome da qual foi praticado o
ato. A propria Constituicdo impede a promocao ps$as autoridades publicas, quando, em
seu artigo 37, § 1°, proibe que constem nomes,oddmbou imagens que caracterizem
promocao pessoal de autoridades ou servidorescpsldm publicidade de atos, programas,

obras, servicos e campanhas dos érgéos publicos.

E oportuno lembrar ainda que a Lei n°. 9.784/99seus artigos 18, 19, 20 e 21,
contém normas sobre o impedimento e a suspeicd,sgurevelam também como uma
aplicacao do principio da impessoalidade e do jmioaca moralidade. Do mesmo modo que
nas acodes judiciais existem hipoteses de impedomensuspeicdo do Juiz, também no
processo administrativo essas hipoteses criam qg@sude parcialidade da autoridade que
decidir sem declarar a existéncia das causas dsdimpnto ou suspeicao.

Art. 18. E impedido de atuar em processo admitigtr@ servidor ou
autoridade que:

| - tenha interesse direto ou indireto na matéria;

Il - tenha participado ou venha a participar coneatp, testemunha
ou representante, ou se tais situacbes ocorremtay@an conjuge,
companheiro ou parente e afins até o terceiro grau;

lll - esteja litigando judicial ou administrativante com o interessado
ou respectivo conjuge ou companheiro.

Art. 19. A autoridade ou servidor que incorrer iempedimento deve

comunicar o fato a autoridade competente, absteadi® atuar.
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Paragrafo Unico. A omissdo do dever de comunicanpmedimento

constitui falta grave, para efeitos disciplinares.

Art. 20. Pode ser arguida a suspeicado de autoridadservidor que
tenha amizade intima ou inimizade notéria com alguios

interessados ou com 0s respectivos conjuges, cdrapas, parentes
e afins até o terceiro grau.

Art. 21. O indeferimento de alegacdo de suspeigdi®nd ser objeto

de recurso, sem efeito suspensivo.

O administrador, portanto, € um executior ato, o qual serve de veiculo para a
manifestacdo da vontade estatal, portanto, azagéks administrativo-governamentais néo

sao do agente politico, mas sim da entidade publitaome da qual ele atuou.

3.4 Principio da moralidade

A moralidade é pressuposto fundamental para o iekeradequado da funcéo
administrativa. A dificuldade quanto a observacésse principio reside na subjetividade do
conceito de moralidade. Nao ha parametros juridafmetivos para distinguir-se o que é

moral e o que € imoral.

Em resumo, sempre que em matéria administrativavesdficar que o
comportamento da Administracdo ou do administragoapm ela se relaciona juridicamente,
embora em consonancia com a lei, ofende a morahoos costumes, as regras de boa
administracdo, os principios de justica e de eqi@édau a idéia comum de honestidade,

havera ofensa ao principio da moralidade admitisira

A disticdo entre moral e direito € antiga, ambopregentados por circulos
concéntricos, sendo o maior correspondente a nera menor, ao direito. Licitude e
honestidade seriam os tragos distintivos entrer@tdie a moral, uma aceitagdo ampla do
brocardo segundo o quabn omne quod licet honestum @sm tudo o que é legal é honesto)
(DI PIETRO, 2006).
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Embora néo se identifigue com a legalidade (poeglee pode ser imoral e a moral
pode ultrapassar o ambito da lei), a imoralidadmiaidtrativa produz efeitos juridicos,
porque acarreta a invalidade do ato, que pode esgetdda pela propria Administracdo ou

pelo Poder Judiciario.

A apreciagdo judicial da imoralidade ficou consdgrapelo dispositivo

concernente a acao popular, artigo 5°, incisoLXXI# Constituicdojn verbis

Art. 5°. [...JLXXIIl - qualguer cidaddo é parte l¢éigha para propor
acdo popular que vise a anular ato lesivo ao pationpublico ou de
entidade de que o Estado participe, a moralidadergstrativa, ao
meio ambiente e ao patrimdnio historico e cultufiggndo o autor,
salvo comprovada ma-fé, isento de custas judi@aido 6nus da

sucumbéncia.

E implicitamente pelos ja referidos artigos 15,37, 8§ 4°; 85, V. Este ultimo

considera a improbidade administrativa como criemeedponsabilidade. Conforme |é-se:

Art. 15 - E vedada a cassacido de direitos paditicoja perda ou
suspensao so se dara nos casos de:

[...]V - improbidade administrativa, nos termosatt 37, § 4°.

Art. 37. [...]8 4° - Os atos de improbidade adntratsva importardo a
suspensdo dos direitos politicos, a perda da furpadica, a

indisponibilidade dos bens e o ressarcimento adoema forma e

gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acéa pehivel.

Art. 85. Sao crimes de responsabilidade os atofmsidente da
Republica que atentem contra a Constituicdo Federdpecialmente,
contra:

[...]V - a probidade na administracéo.

Pelo principio da moralidade administrativa, néstéi@ ao administrador o estrito
cumprimento da lei, deve ele, no exercicio de sueg&o publica, respeitar os principios
éticos de razoabilidade e justica, pois a moraédamhstitui, a partir da Constituicdo de 1988,

pressuposto de validade de todo ato da AdminigirB¢®lica.
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Como ressalta Hely Lopes Meirelles (2004), “ndotrsga - diz Hauriou, 0
sistematizador de tal conceito - da moral comuns s de uma moral juridica, entendida

como o conjunto de regras de conduta tiradas dgdtiie interior da Administracao”.

A moral foi introduzida no direito administrativ&lp teoria do desvio de poder,
embora o direito privado ja houvesse ha muito atbotamoral através da teoria do abuso de
poder. A moral deve ser analisada de acordo corfinesobjetivados pela pessoa. Para a

professora Maria Sylvia Zanella di Pietro (2001):

N&o é preciso penetrar na intencdo do agente, @aidquproprio objeto
resulta a imoralidade. Isto ocorre quando o comtedel determinado ato
contrariar 0 senso comum de honestidade, retidgaijlilerio, justica,
respeito a dignidade do ser humano, a boa fé, amltro, a ética das
instituicdes. A moralidade exige proporcionalidadére os meios e os fins a
atingir; entre os sacrificios impostos a coletidiela os beneficios por ela
auferidos; entre as vantagens usufruidas pelasidades publicas e os
encargos impostos a maioria dos cidadaos.

O Supremo Tribunal Federal, analisando o prinafi@gienoralidade administrativa,
manifestou-se afirmando (STF - 22 T. — Recursodéxtlinario n° 160.381 — SP, Rel. Min.
Marco Aurélio, RTJ 153/1.030):

Poder-se-4 dizer que apenas agora a Constituiclerdteconsagrou a
moralidade como principio de administracdo pulesa 37 da Constituicao
Federal). Isso ndo é verdade. Os principios podstan eu ndo explicitados
em normas. Normalmente, sequer constam de textadegDefluem no
todo do ordenamento juridico. Encontram-se insitoplicitos no sistema,
permeando as diversas normas regedoras de detdemimtéria. O so6 fato
de um principio ndo figurar no texto constituciomelo significa que nunca
teve relevancia de principio. A circunstancia de,texto constitucional
anterior, ndo figurar o principio da moralidade nsignifica que o
administrador poderia agir de forma imoral ou mesmmral. Como ensina
Jesus Gonzales Perez “el hecho de su consagrationaenorma legal no
supone que con anterioridad no existiera, ni queégb@onsagracion legislad
haya perdido tal caracter’E( principio de buena fe en el derecho
administrativo.Madri, 1983. p. 15). Os principios gerais de dir@ixistem
por forca propria, independentemente de figuraremexto legislativo. E o
fato de passarem a figurar em texto constituciondiegal néo Ihes retira o
carater de principio. O agente publico ndo sé tamsgr honesto e probo,
mas tem que mostrar que possui tal qualidade. Gomolher de César.

A Constituicdo federal, ao consagrar o principiomaaalidade administrativa como

vetor da atuacdo da administracdo publica, igualmenisagyou a necessidade de protecéo a
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moralidade e de responsabilizacdo do administradlolico amoral ouimoral. Anota Manoel
de Oliveira Franco Sobrinho (194¢udMORAES, 2001):

Dificil de saber por que o principio da moralidaedireito encontra tantos
adversérios. A teorimoral ndo € nenhum problema especial para a teoria
legal. As concepcdes na base natural sdo analdgicasguRosomente a
protecdo da legalidade e ndo da moralidade tamBéra8posta negativa so
pode interessar aos administradores improbos. M&tmanistracdo, nem a
ordem juridica. O contrario negar aqueléimo éticomesmo para 0s atos
juridicamente licitos. Ou negar a exacdo no cumgmbm do dever
funcional.

Dessa forma, deve o Poder Judiciario, ao exera@mtrole jurisdicional, ndo se
restringir ao exame estrito da legalidade do atuimaidtrativo, compreendendo a legalidade
ou legitimidade ndo s6 como a conformacdo do atei,amas também com a moral

administrativa e com o interesse coletivo.

O principio da moralidade esta intimamente ligadidé@a de probidade, dever
inerente ao administrador publico. Como recorda fida Ribeiro Lopes (1993), "o velho e
esquecido conceito dgrobus e do improbus administrador publico estd presente na
Constituicdo da Republica, que pune a improbidad@dministracdo com sancdes politicas,

administrativas e penais”.

A conduta do administrador publico em desrespeitopancipio da moralidade
administrativa enquadra-se nos denominados de improbidadeprevistos pelo artigo 37, §
4° da Constituicdo Federal, e sancionados compessdo dos direitos politicos, a perda da
fung@o publica, a indisponibilidade dos bens essarcimento ao erario, na forma e gradacao
previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal caljjeemitindo ao Ministério Publico a
propositura de acao civil publica por ato de imptatle, com base na Lei n°. 8.429/92 para
que o Poder Judiciario exerca o controle jurisaigiosobre lesdo ou ameaca de lesdo ao

patriménio publico.
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3.5 Principio da publicidade

O principio da publicidade advém da necessariaspa@ncia dos atos
administrativos no Estado Democratico de Direitosi@lo, de acordo com a Constituicdo
federal, somente é justificavel nos casos em gaemsrescindivel a seguranca da sociedade
e do Estado. De acordo com artigo 5°, inciso XX)XdH Carta Magna verbis

Art. 5°. [...] XXXIII - todos tém direito a recebelos 6rgaos publicos
informagdes de seu interesse particular, ou deesge coletivo ou
geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sola
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sgjgommprescindivel a

seguranca da sociedade e do Estado;

O principio da publicidade, que vem agora inseridaartigo 37 da Constituicdo,
exige a ampla divulgacdo dos atos praticados peimidistracdo Publica, ressalvadas as

hipoteses de sigilo previstas em lei. Elas estfpoditas no artigo 5°, incisos XXXIIl e LX.

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem digonde qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aomgsiras residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a libetedaa igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...JLX - a lei s6 poderé restringir a publicidades atos processuais
guando a defesa da intimidade ou o interesse swe@birem.

Um ato torna-se publico no momento de sua insenga®iario Oficial ou por
edital afixado no lugar proprio para divulgagéo ates publicos, para conhecimento do
publico em geral e, conseqientemente, inicio daluyp@o de seus efeitos. Somente a
publicidade evita os dissabores existentes em gsosearbitrariamente sigilosos, permitindo-

se a interposicéo dos cabiveis recursos admirngtsae das acdes judiciais proprias.

A regra, pois, é que a publicidade somente poderdescepcionada quando o
interesse publico assim determinar, prevalecend® esn detrimento do principio da
publicidade.
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3.6 Principio da eficiéncia

O conteudo do principio da eficiéncia é tao fluge torna dificil o seu controle.

Ele € uma faceta de um principio mais amplo: ocfyio da boa administracao.

Apesar das construgdes doutrinarias muito bem eddbas sobre a singularidade
do principio da eficiéncia no Direito Administrativndo se tem como dissocia-lo do conceito
de eficiéncia, referindo-se a qualidade do serpigstado. O agente publico, no exercicio da
funcdo administrativa, tem o dever de utilizar ®de meios legais de que dispde para atingir
o resultado almejado pelo legislador.

Essa busca pela maxima eficiéncia da atividade rasirativa, no entanto, nao
pode implicar em um atropelo do principio da letgdie. A eficiéncia da atuacgéo
administrativa deve manter-se dentro dos limitésbedecidos pela.

A atividade estatal produz de modo direto ou indi@mnsequéncias juridicas que
instituem, reciprocamente, direitos e deveres arpopulacdo, traduzindo uma relacao
juridica harmonica entre a Administragdo Publicaseadministrados. Portanto, existirdo
direitos e obrigacdes para o Estado e o indivijumeseqlientemente, esse, no exercicio de
seus direitos subjetivos, podera exigir da Admiagdo Publica o cumprimento de suas

obrigacGes da forma mais eficiente possivel.

Como salienta José Roberto Dromi (198ud A. MORAES, 2001), o “[...]
reconhecimento de direitos subjetivos publicossignifica que o individuo exerca um poder
sobre o Estado, nem que tenha partengeriumjuridico, mas que possui esses direitos

como correlatos de uma obrigacdo do Estado emitaspeordenamento juridico [...]".

A insercao desse principio no rol da Constituiggtefal que trata dos principios
constitucionais dirigidos a Administracdo publicantbnstra a insatisfacdo da sociedade
diante da falta de instrumentos juridicos para latatra a deficiéncia dos servigos prestados
pelo Estado.

Assim, o principio da eficiéncia € aquele que impdé&dministracdo Publica

direta e indireta e a seus agentes a persecu¢dend@omum, por meio do exercicio de suas
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competéncias de forma imparcial, neutra, transpar@articipativa, eficaz, sem burocracia e
sempre em busca da qualidade, primando pela adosacritérios legais e morais hecessarios
para a melhor utilizacdo possivel dos recursosigugblNote-se que nédo trata da consagracao
da tecnocracia, muito pelo contrario, o princip# eficiéncia dirige-se para a razao e fim
maior do Estado, a prestacdo dos servi¢cos socsgneiais a populacdo, visando a adogao de

todos os meios legais e morais possiveis pardasgtesdo bem comum.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006) realca a &igia de duas facetas distintas

do principio da eficiéncia:

O principio da eficiéncia apresenta, na realidalbés aspectos: pode ser
considerado em relagdo ao modo de atuacdo do goénlieo, do qual se
espera 0 melhor desempenho possivel de suas @bedlsyipara lograr os
melhores resultados; e em relacdo ao modo de aeganéstruturar,
disciplinar a Administracdo Publica, também com esmo objetivo de
alcancar os melhores resultados na prestag¢aodoapfiblico.

Ressalte-se a interligagdo do principio da efig@nmom os principios da
razoabilidade e da moralidade, pois 0 administradee utilizar-se de critérios razoaveis na
realizacdo de sua atividade discricionaria e, ceatientado por Diogo de Figueiredo (1995),
“[...] deve-se considerar como imoralidade admiatsta ineficiéncia grosseira da acdo da

administracéo publica [...]".

A Mensagem Presidencial n°. 886/95, convertida empd3ta de Emenda
Constitucional n°. 173/95 e, posteriormente, aptaveomo Emenda Constitucional n°. 19,
trazia em sua exposicdo de motivos pretensdes awugporar a dimensdo da eficiéncia na
Administracdo Publica. O aparelho estatal deve epto a gerar mais beneficios, na forma
de prestacdo de servicos a sociedade, com os gedtigponiveis, em respeito ao cidadao
contribuinte e enfatizar a qualidade e o desempanhlaervicos publicos: a assimilagcéo, pelo
servigo publico, da centralidade do cidadao e daortAncia da continua superacdo de metas
desempenhadas, conjugada com a retirada de cengabbstrucbes legais desnecessarios,

repercutird na melhoria dos servigos publicos.

A idéia de defesa do bem comum enquanto finalidadésica da atuacdo da
administragdo publica decorre da propria razdo xdstémcia do Estado e esta prevista

implicitamente em todos os ordenamentos juridicos.



36

Exemplificativamente, pode-se citar como previségpressas o0 artigo 19 da
Constituicdo da Noruega, estabelecida em 17 de deib814, com as alteracdes até 5 de
maio de 1980, em que se verifica que o Rei velala ptilizacdo e administracdo das
propriedades e prerrogativas do Estado, conformeertha ao bem comum. E o art. 100 da
Constituicdo Politica da Republica do Chile, em guministracdo superior de cada regido
tera por objetivo o desenvolvimento social, cult@acondémico da regido (A. MORAES,
2001).

Buscando a eficiéncia no servico publico realiza&menda Constitucional n°.
19/98 alterou a redacao do artigo 241, permiting® & Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios disciplinem por meio de lei os @ro®s publicos e os convénios de
cooperacao entre os entes federados, autorizagekst@ associada de servigos publicos, bem
como a transferéncia total ou parcial de encargesyicos, pessoal e bens essenciais a

continuidade dos servigos transferidos.

A Emenda Constitucional n°. 45, de 8.12.2004, tambénhecida como reforma
do judiciario, acrescentou ao artigo 5° da Corigéitufederal o inciso LXXVIII, estipulando
que a todos, no ambito judicial e administrativp assegurados a razoavel duracdo do

processo e 0s meios que garantem a celeridadeadmgutacao.

O principio da eficiéncia compde-se, portanto, daguintes caracteristicas
bésicas: direcionamento da atividade e dos serygbscos a efetividade do bem comum,
imparcialidade, neutralidade, transparéncia, ppeg@o e aproximacao dos servicos publicos

da populacéo, eficacia, desburocratizacéo e busgaalidade.



4 LIMITES A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

4.1 Teoria do desvio de poder

A teoria do desvio de poder foi criada pelo Conselé Estado francés na segunda
metade do século XIX, sua origem, pois, € jurispnaibl, e objetivava p6r fim aos abusos

cometidos pelos governantes e agentes publicos.

Para que a atividade administrativa seja fiel aoxipios do Estado de Direito e
ao texto constitucional brasileiro, deve seguiomgamente 0S meios prescritos em lei para o
alcance dos fins também previamente tracados egisldcdo. O desvio de poder €, segundo
definicdo de José Cretella Junior (1964), “o usteudo, que a autoridade administrativa faz
do poder que lhe é conferido, para atingir finalelgoublica ou privada, diversa daquela que

a lei preceituara”.

A legalidade de um ato é ferida quando ocorrenosioa sua formacéo, o que se
da, entre outros casos, quando uma autoridade etiraiiva exerce seus poderes para atingir
uma finalidade diversa daquela estipulada em lerifi¢a-se, entdo, o desvio de poder como
uma espécie de abuso de direito na esfera publicem que encontra guarida precisamente

no exercicio de competéncia discricionaria pelomtgpublico.

O agente administrativo faz uso de seus poderamat a alcancar resultado
diferente daquele para o qual o legislador confs@ucompeténcia. E um comportamento

gue se afasta do fim legal, transgredindo a lgipejsso, deve ser anulado.

Diante de uma situacdo clara de desvio de podegntrole feito pelo Poder

Judiciario é um controle de legalidade. Nao se mrdamentar, portanto, que esse controle
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fere a margem de liberdade da Administracdo P(blicma vez que o0s poderes
administrativos, nas palavras de Eduardo Garcik&merria e Tomas-Ramon Fernandez
(1991), “[...] ndo séo abstratos, utilizaveis paualquer finalidade; sdo poderes funcionais,
outorgados pelo ordenamento em vista de um fimcéfgge com o qual afastar-se do mesmo

obstrui a fonte de sua legitimidade”.

A ocorréncia de uma situacdo em que houve desvipoder pressupfe uma
autoridade com competéncia para prover sobre arimatéjeto do ato. Caso o agente
administrativo, mesmo abstratamente, ndo possu@speténcia para expedir determinado

ato, incorreria em outro tipo de vicio, a incompeté formal.

O Estado de Direito garante aos cidaddos ndo s@agéministracdo Publica
apenas buscara as finalidades estabelecidas pooted também que, ao persegui-las, ficara
restrita a utilizacdo dos meios previstos no Direibmo adequados para tanto. Assim, 0s
administrados tém de gozar da seguranca de quedariins publicos quanto as vias para o

seu alcance estao prescritos em lei.

O vicio de desvio de poder manifesta-se geralnsotieduas formas. Na primeira,
a autoridade administrativa usa a sua competémacaagiingir uma finalidade completamente
desgarrada de qualquer interesse publico, visaralguan interesse pessoal, como perseguir
inimigos, favorecer parentes e amigos ou obter aggamh financeira. Na segunda, o
administrador utiliza sua competéncia com o intgiéoalcancar um interesse publico, mas

nao o interesse para o qual foi designada sua d¢énga.

Na segundo forma, quer o administrador tenha aggdma fé ou néo, ira incorrer
em qualquer circunstancia no desvio de poder. Bodeer que o administrador incida em
erro de Direito ao supor que a competéncia utiizeabse a adequada para atingir o fim

pretendido.

Também pode ocorrer que o agente administrativdbndque interesses pessoais,
mas faca uso de seus poderes administrativos |zarecar interesse publico diverso daquele
especificado na lei que |he atribuiu competéncim @ objetivo de desembaracar-se de

entraves legais, tornar mais célere a acdo admatnst, enfim, o administrador
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conscientemente escolhe adotar providéncia queporamlicita, ndo € a prescrita pelo

legislador.

No desvio de poder praticado com fins completamdas¥inculados do interesse
publico, o agente administrativo busca objetivosoiniessaveis. Usa como disfarce uma
aparéncia exterior de lisura. Por esconder seusosabrpes sob uma capa de legalidade, é
dificil o reconhecimento dos casos em que o adimgisr incide no vicio de desvio de poder.
O juiz devera vasculhar a fundo as intencdes dotageara decidir sobre a ocorréncia do

desvio de poder.

Ciente de que suas acdes sdo movidas por interpsseulares, o agente
administrativo atuard com toda a cautela para néo descoberto, dificultando o

reconhecimento da mé intencdo e a sua comprovagao.

Exatamente por ser ardua a tarefa de provar aéaegiat de desvio de poder, a
exigéncia probatdria para esses casos nao poddesmsiadamente rigida, pois tornaria

impossivel o controle jurisdicional desse vicio.

A prova do desvio de poder requer a analise dasr@tancias que envolvem o
ato, como a conduta pregressa do agente, o pomicenio habitual da Administracdo em

casos similares, a inexatiddo dos motivos alegados.

O Poder Judiciario ndo pode esmorecer diante diaaldades de comprovagéo do
desvio de poder e do medo de invadir o mérito @oaaministrativo, caso contrario os
administrados ficaréo sujeitos as violacdes doiirsometidas por agentes administrativos

improbos.

4.2 Teoria dos motivos determinantes

A teoria dos motivos determinantes estabelece gaadp os atos administrativos
tiverem sua pratica motivada, ficam vinculados amgivos expostos. A pratica do ato é
justificada por tais motivos e, por isso, eles devefletir exatamente a realidade, sob pena de

arbitrio. Até mesmo quando o legislador ndo indicear motivos, hipétese de ato
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discricionério, a realizacdo do ato ficara a elaswlada, desde que expressamente declarados
pela Administragdo Publica. Se houver um descompaste 0os motivos determinantes e a

realidade, o ato sera invalido.

Assim, o controle jurisdicional é possivel tante hipoteses em que a lei define
0s motivos determinantes da pratica do ato (atowl@do) quanto nas hipoteses em que a lei
nao se pronuncia acerca dos motivos (ato discacioyy mas o agente administrativo os

declara.

Os atos administrativos para serem validos ténedaiscertos requisitos. Dentre
eles, destaca-se a necessidade de que a condutaistditiva esteja em sintonia com 0s
pressupostos faticos que a lei estabeleceu parareéncia do ato. Se 0s motivos expostos na
lei ndo se concretizarem, o administrador ndo @odezer uso de suas prerrogativas de
funcdo para expedir o ato, impossibilitando o ateada finalidade legal. Nota-se, pois, a

estreita relacdo que liga o motivo a finalidade.

Motivo é a situacdo de direito ou de fato que ensepratica do ato, o suporte
fatico da decisdo. O motivo legal é a previsdoratssida situacdo fatica expressa na norma
juridica e o motivo de fato é a prépria situacdéédeterminante da pratica do ato. Para que
o ato administrativo tenha validade, o motivo d fdeve corresponder precisamente ao

motivo de direito.

Os motivos precedem a edi¢céo do ato, criando adig@®s para a sua realizacao.
A existéncia material dos fatos ocorridos ndo sgwale com a valoracdo ou ponderagcao dos
motivos. A inexisténcia do motivo ou a ma compré@endele por parte do administrador
implicardo na nulidade do ato. O exame dos fatosatee fundamental, porque o motivo do
ato administrativo fornecerd, posteriormente, aamehtos para a apreciacdo da decisédo

tomada.

Ndo se confundem os motivos do ato administratmm ©s moveis do agente.
Engquanto os motivos séo as circunstancias objetieafato e de direito que determinam a
edicdo do ato administrativo, ou seja, sdo a raeéeer do ato, os mdveis do agente séo a

intencdo da autoridade, o dado subjetivo que ingnasa sua atuacao.



41

Diante de um ato administrativo deve-se verifieaos motivos fixados na lei ou
alegados pelo administrador para a pratica do afoamente existiram. Tem de haver a
completa subsuncdo dos motivos de fato aos motieoslireito, em outras palavras, os
eventos ocorridos no mundo real precisam corresggaauk fatos estipulados por lei. Apenas
dessa forma seria garantida a legalidade do atocofitrole jurisdicional dos atos
administrativos alcanca, por conseguinte, o exapsanbtivos.

Essa verificacdo € simples e objetiva quando aldpr utiliza conceitos precisos
e determinados para caracterizar o motivo. Ha caswdudo, em que a lei procede a essa
caracterizagdo através de conceitos indeterminaifasjlitando o exame da correspondéncia
entre a previsado legal e a situacdo fatica. O pgaeiciario tera entdo de realizar a
qualificacdo dos fatos. Segundo Celso Antbnio Bmadde Mello (2006), ao Judiciario

cabera:

Verificar se a intelec¢do administrativa se mantyv@ao dentro dos limites
do razoavel perante o caso concreto e fulminddgeeque se vislumbre ter
havido uma impropria qualificacdo dos motivos eefda lei, uma abusiva
dilatacdo do sentido da norma, uma desproporcier@nsdo do sentido
extraivel do conceito legal ante os fatos a quguse aplica-lo.

As expressfOes vagas e imprecisas possuem um cagmifacativo sobre o qual
nao paira nenhuma duavida a respeito da aplicacimaldara, a zona de certeza positiva, e
outro campo em que fica clara a exclusédo de sueagfb, a zona de certeza negativa. Desse
modo, em inlUmeros casos sera 6bvio que uma sitéagégente ou que seguramente néo é.

Haverd, porém, uma zona intermediaria em que agakindo se dissiparao.

Nesse campo, no qual sdo admissiveis inteleccdererties, mas igualmente
razoaveis, localiza-se a discricionariedade. A pieigio do cabimento ou ndo de mais de

uma inteleccao adequa-se perfeitamente ao exategal&lade.

Até mesmo quando a lei ndo expuser explicitamerde mmtivos, o0 seu
reconhecimento sera possivel mediante a analifealalade a que visa a lei e do carater da
competéncia estipulada. Ndo se pode conceber daenanistracdo Publica pratique um ato

sem motivo algum.
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Distingui-se 0 motivo da motivacdo. O motivo é @gauposto de fato ou de
direito que determina a préatica do ato e a motivagd exposicdo formal do motivo. A
principal funcdo da motivacédo € permitir o contrdéeregularidade do ato. A Administracéo
Plblica pode omitir-se em motivar os atos admialisttbs quando ndo houver norma legal
expressa nesse sentido, no entanto a expedicdosisesan motivagdo ndo se harmoniza com

os principios e fundamentos do Estado Democragdickito.

A motivacdo do ato é imprescindivel exatamente cas0s em que 0 agente
administrativo dispde de certa discricionariedageis € de senso comum a falibilidade
humana. SO0 é possivel a averiguacdo da conformidadato com a finalidade publica
prevista na lei em atos administrativos motivadiag,a sua funcdo garantidora dos direitos

dos administrados.

4.3 A proporcionalidade e a razoabilidade

As noc¢Oes de razoabilidade e proporcionalidade iséentes ao conceito de
Direito. E inimaginavel uma forma de conduta priéacpelo Direito que ndo seja justa,
racional, sensata, razoavel e proporcional. Dauigdd da razoabilidade e da
proporcionalidade, foram extraidos os principiosrazoabilidade e da proporcionalidade

como formas de proteger os cidadaos contra osiaghiometidos pelo Poder Publico.

Apesar da origem distinta, os principios da propoalidade e da razoabilidade
referem-se a coisas similares. Essa semelhange resifato de ambos estabelecerem um
parametro de valoracdo dos atos do Poder Execetido Poder Legislativo de forma a

averiguar se eles sao justos.

Identificam-se na doutrina 0s seguintes posiciomanseacerca da igualdade ou
nao desses dois principios: ha aqueles que osasepla forma clara, os que compreendem os
dois como sendo uma s6 coisa, 0s que entendenmaigio da proporcionalidade como uma
faceta do principio da razoabilidade e os que pnétam o principio da razoabilidade como

uma parte constituinte do principio da proporcimzale.
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N&o obstante a origem distinta desses dois priogii jurisprudéncia e a maior
parte da doutrina tendem a emprega-los como sird@nim Professora Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (2006) poe fim a querela ao lembrar gaelois principios prestam-se ao mesmo

objetivo:

Ver-se-4 que, embora a linha de raciocinio possarsepouco diversa, o
resultado final € o mesmo, pois 0 que se quer éhgjge compatibilidade,
relacéo, proporcao entre as medidas impostas ggikldtivo ou Executivo e
os fins objetivados, de forma implicita ou exp#cipela Constituicdo ou
pela lei.

O principio da proporcionalidade originou-se no e alemdo a partir de
construgcbes doutrinarias e jurisprudenciais, migpawlo Direito Administrativo para o
Direito Constitucional. Embora tenha a dimensaameprincipio constitucional, a principal
fonte do principio da proporcionalidade nos pa&espeus € a jurisprudéncia, ja que poucos

foram os ordenamentos juridicos que o positivaram.

A Constituicdo portuguesa de 1976 acolheu expremsi@mo principio da
proporcionalidade em seu artigo 226° ao institue Qs 0rgao e agentes administrativos ao
exercerem suas funcbes devem respeito aos priadfi@idgualdade, proporcionalidade, da
justica, da imparcialidade e da boa-fé.

A doutrina alema aponta a existéncia de trés elememdispensaveis para a
caracterizagao da proporcionalidade: adequacagibédidade e proporcionalidade em sentido
estrito. Segundo o Professor Willis Santiago Guéilao (1997) pode-se dizer que “uma
medida é adequada, se atinge o fim almejado; etjgier causar o menor prejuizo possivel,
e finalmente, proporcional, em sentido estrito, ase vantagens que trard superarem as

desvantagens”.

O principio da proporcionalidade, também intituladi® proibicdo de excesso,
dirigido ndo s6 ao administrador, mas também aslépr, pretende coibir o uso arbitrario
das competéncias de modo a garantir os direitoslafuentais dos membros de uma
sociedade. Visa, portanto, a equilibrar o confitire o direito dos cidadaos a liberdade e o
interesse publico, que muitas vezes importa entdgties a liberdade dos individuos.
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Para o professor Paulo Bonavides (1997), o priacdiai proporcionalidade é o
fundamento de um novo Estado de Direito, com aemiiente decadéncia do antigo Estado

de Direito, o qual se guiava pelo principio da lieigale. Em suas palavras:

O principio da proporcionalidade, enquanto pririptonstitucional,

somente se compreende em seu conteudo e alcanmensiéerarmos o
advento historico de duas concepcbes de Estado idtoD uma, em

declinio, ou de todo ultrapassada, que se vincolatridariamente ao
principio da legalidade, com apogeu no direito tpasida Constituicdo de
Weimar; outra, em ascensao, atada ao principicodstitucionalidade, que
deslocou para o respeito dos direitos fundameontaentro de gravidade da
ordem juridica.

O principio da razoabilidade, ao contrario, temgem anglo-saxfnica. A sua
procedéncia e evolucdo estdo ligadas ao principidedido processo legal. Como o devido
processo legal remonta a clauslala of the landda Magna Carta de 1215 do rei inglés Joao

“Sem Terra”, esse € também o ponto de origem caipip da razoabilidade.

Em seu artigo 39, a Magna Carta de 1215 instituéar@nhum homem poderia ser
preso, detido em prisdo, privado de suas terratofora da lei, banido ou de qualquer forma

molestado sendo por julgamento legitimo de sewsE@gundo a lei da terra.

Muitas das coldnias inglesas da América do Nortdaedm a mesma clausula em
suas declaragbes de direitos, a qual evoluiu pamireipio do due processo of law,

positivado na 5 Emenda a Constituicdo dos Estddmbos.

Nos Estados Unidos da América o principio do devmtocesso legal, que
inicialmente relacionava-se apenas a matéria psaagsassumiu um cunho substantivo,
vinculado ao principio da igualdade. Dessa formariacipio do devido processo legal
passou a ser utilizado como instrumento de conjualieial dos atos normativos expedidos
tanto pelo Poder Executivo, quanto pelo Poder lage. O exame da razoabilidade dos atos
administrativos frente a lei e da lei em face dangfituicdo tornou-se uma garantia de
preservacado dos direitos dos cidadaos, ndo sengosuoificiente apenas a expedicdo de um

ato formalmente perfeito.

O principio da razoabilidade ndo alcancou a mesrolgio que a verificada no

Direito estrangeiro, embora o Supremo Tribunal Fadeenha adotado explicitamente o
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termo principio da razoabilidade em alguns acordéidsnha uniformizado jurisprudéncia
(Sumulas 70, 323 e 547) impedindo o exercicio ddepale sancdo de forma irrazoavel,

mesmo que fundado em lei.

Os magistrados brasileiros, no entanto, geralmpreterem fazer uso da teoria
francesa do desvio de poder na auséncia de p@gitivexpressa do principio da razoabilidade

na Constituicdo brasileira.

O principio da razoabilidade, segundo a ProfesGamanana Moraes de Oliveira
(2004), tem dupla acepcéo:

Ora significando a referéncia a tomada em congjderapela autoridade
decisoria, de elementos impertinentes, ou ao esgeeto de outros
elementos pertinentes, ora compreendendo a proibigh conduta que
contrarie de forma manifesta, o senso comum.

Embora a Constituicdo Federal de 1988 nédo faca dweexplicita ao principio da
razoabilidade, ele estava incluido no projeto dansBwicdo entre os principios que
resultaram no artigo 37.

A Constituicdo do Estado de S&o Paulo adotou esseipo de forma expressa
em seu artigo 111, juntamente com outros a que deservancia a Administragdo Publica

direta e indireta.

Na legislacdo infraconstitucional, a Lei Federal h784 também faz referéncia
implicita ao principio da razoabilidade em seu garti2°, o qual trata do processo
administrativo no &mbito da Administracdo Publiea&ral.

O principio da razoabilidade impde-se como um &ntéinto a discricionariedade
do administrador quanto a do legislador. O Podédicihrio recorre a ele para declarar a
invalidade de atos administrativos e a inconsititnalidade de leis. A Administracdo, para
exercer validamente a discricdo conferida portéed de seguir padrdes de conduta aceitaveis
do ponto de vista racional, agindo conforme o sehabitual de pessoas honestas e

equilibradas, sempre respeitando o fim publicoensejou a outorga da competéncia.



5 CONCLUSAO

A evolucdo do conceito de Estado de Direito € sempcompanhada de
transformacdes tanto no principio da legalidadentguaa discricionariedade administrativa.
O conteudo do principio da legalidade aumentou, uemque agora ele engloba todo o
Direito, dentro do qual estdo contidos os prindp@as regras juridicas. A discricionariedade
administrativa também sofreu alteragfes, ela ndaié a liberdade de atuacéo limitada pela
lei, mas sim a liberdade de atuacéo limitada peteitd. Assim, o administrador ao exercer
sua competéncia discricionaria, sujeita-se naoosdlimites estabelecidos na lei, como aos

principios constitucionais da Administragdo Pubécaos principios gerais de Direito.

O reconhecimento de que n&o existem atos adnaitngts completamente
discricionarios implica na decadéncia da classistingdo entre atos vinculados e atos
discricionarios. Classificam-se como discricionasomente certos aspectos ou elementos do
ato administrativo. Alguns desses aspectos saoamaan controle jurisdicional, pois o Direito
positivo ndo fornece parametros de atuacdo admatiist, nem através das regras, nem por

meio dos principios, dai a impossibilidade de @visidicial do mérito do ato administrativo.

Ao conferir discricionariedade a Administracdo Ri#) o legislador pretende que o
administrador escolha a op¢ao 6tima para o casorefmnem exame. Nao se pode imaginar,
portanto, que o administrador escolha qualquepgda8es oferecidas pela lei, mas sim aquela

mais adequada para atingir a finalidade legal didatsituacao da vida real.

Varias teorias e principios estrangeiros de origestoriana foram incorporados pela
doutrina patria do Direito administrativo, algumsam até consagrados pelo Direito positivo

brasileiro, como formas de limite a discricionagdd administrativa. Destacam-se: a teoria
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do desvio de poder, a teoria dos motivos deternésaro principio da razoabilidade e o

principio da proporcionalidade.

Diante dessa nova forma de avaliacdo da atividadanistrativa, a lei € apenas um
dos instrumentos de controle da Administracdo B&ablDs principios, em especial os da
proporcionalidade e da razoabilidade, oferecerddhares parametros de controle da
atividade administrativa, o controle de juridicidacpois eles possuem uma posicao de

superioridade e hegemonia na piramide normativa.

Os principios gerais de direito, estejam eles iicitps ou explicitos no ordenamento
juridico brasileiro, somados aos principios coustitnais da Administracdo Publica tém
como escopo, portanto, limitar a discricionariedaBministrativa, nortear a tarefa do

legislador e aumentar a acao do poder judiciério.
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